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系其他国家所借鉴。美国《民事程序的联邦规则》第 23 条第 1 款的规
定,即原告人在股东派生之诉中应当“公平和充分代表”股东在执行公
司权利上的利益。一般来说，在实践中，在以下情形下，原告股东将不
被认定为“公正、充分地代表了公司的利益”：1）原告股东提起代表诉
讼，是为了谋取与自己持股比例不成正比的私利，或为了谋取其所在
公司的竞争对手的利益；2）原告股东曾参加、批准或默许所诉不正当
行为；3）原告股东以损害公司或者其他股东的利益为代价而谋取自身
利益的。
新《公司法》对股东提起诉讼限制条件的规定，在目前中国的法
制和社会发展现状看来，仍是合理的。但随着经济的不断发展、公司影
响利益面的不断扩大，对派生诉讼的主体资格限制应逐步放宽，对股
份有限公司在控股数额上的限制也可以取消，并借鉴国外“公正、充分
代表”的善意规则，结合设置诉讼费用担保等形式，在使中小股东利益
得到充分有效的保障的同时，一定程度上防止滥诉的发生。
2 股东派生诉讼的被告
关于派生诉讼的被告范围，各国立法上主要有两种方式：一种立
法例以日本和我国台湾地区为代表，对派生诉讼的对象进行了具体的
限制，主要为公司的董事；另一种立法例以美国为代表，不对被告的范
围加以限制，派生诉讼的对象十分广泛。我国新《公司法》赋予了提起
被告股东最为广泛的被告选择权，派生诉讼的对象既包括董事、监事、
经理等高级管理人员还包括公司以外的其他人员。
笔者认为，新《公司法》将“其他人”作为一种兜底性的规定是有失
妥当的。首先，派生诉讼所提起的侵犯公司利益的行为，一般都是由公
司的董事、控制股东、高级管理人员的错误引起的，将诉讼对象范围扩
大化缺乏现实必要性，美国的自由式立法并未显示出多少优越性，大
多数的派生诉讼还是针对上述人员提起的。其次，公司外的其他人对
公司造成的损害，原则上应由董事会做出反应，如上文所述，派生诉讼
可以理解为公司内部权力制衡中请求司法介入的过程，如果当其他人
对公司的侵害也被纳入派生诉讼范围，可由股东代替公司任意提起，
那么公司的独立法人人格又该何去何从？更何况，对诉讼对象的放宽，
还将成为滥诉现象的罪魁祸首。再次，如果董事会对他人侵害公司的
现象视而不见，那么股东便可以就董事的怠职行为以董事为被告派生
诉讼，以其他人作为派生诉讼对象岂不是多此一举？
3 股东派生诉讼的前置程序
在派生诉讼启动前，各国都规定了某些前置程序。我国新《公司
法》在这方面也有着详细的规定。适格的诉讼请求权股东对公司董事、
高级管理人员的违法行为，可以书面请求监事会或者不设监事会的有
限责任公司的监事向人民法院提起诉讼；对于监事的不法行为，股东
可以书面请求董事会或者不设董事会的有限责任公司的执行董事向
人民法院提起诉讼。监事会、不设监事会的有限责任公司的监事，或者
董事会、执行董事收到前款规定的股东书面请求后拒绝提起诉讼，或
者自收到请求之日起三十日内未提起诉讼，或者情况紧急、不立即提
起诉讼将会使公司利益受到难以弥补的损害的，股东有权为了公司的
利益以自己的名义直接向人民法院提起诉讼。新《公司法》对派生诉讼
前置程序的规定较为细致明确，但深入思考，其中也有某些问题和不
足的存在。派生诉讼的立法初衷，是在公司董事、监事、高级管理人员
等拒绝纠正其错误以维护公司利益时，赋予其他股东的一种外部司法
救济方式。因而，派生诉讼的前置程序的最主要作用之一，便是促进纠
纷通过公司内部机制解决，监督实施违法行为的董事、监事、高级管理
人员等即使纠正其错误，一定程度上防止滥诉。然而，依我国的规定，
似乎只要董事、监事会不提起诉讼，股东也就必然可以向法院提起诉
讼。所谓的“竭尽内部救济”原则在我国立法上并没有明确的体现。何
又谓“情况紧急”？法律也并为对此作出具体的说明。这不禁让人质疑，
这样的立法是不是会导致“兴诉”的思想兴风作浪？
美国派生诉讼的前置程序较为复杂。根据“竭尽公司内部救济”
之要求，原告股东必须在提起派生诉讼前首先请求董事会采取救济措
施。美国《商事示范公司法》第 7.42 条规定了股东提起派生诉讼的前
置条件。日后，为了应对日益增多的派生诉讼，美国又创建了特别委员
会诉讼制度根据美国《商事示范公司法》第 7.44 条规定，特别诉讼委
员会由出席董事会的半数以上独立董事任命的两个或两个以上的独
立董事组成。特别诉讼委员会对股东要求诉讼的请求是否符合公司最
佳利益、是否需要阻却该诉讼进行评估，并将是否提起诉讼的评估建
议提交给法庭审查。参考特别诉讼委员会的意见，法庭依据“经营判断
规则”作出是否接受股东起诉的决定。
公司掌握着关于公司董事、高级管理人员是否应该对公司承担
损害赔偿责任的第一手资料，因而由公司作出答复，即体现了对请求
诉讼的股东的一种尊重，同时也为法院审查是否受理诉讼以及在受理
诉讼后应如何裁决提供了很大的帮助。通过公司内部程序事先对派生
诉讼进行过滤，很大程度上可以减少派生诉讼滥诉现象的发生。这种
制度设计，对我国立法也具有借鉴意义。
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